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Sintesis de la propuesta:

Se analiza en primer término la necesaria distincion metodoldgica entre la tutela
sustancial de los sujetos considerados “vulnerables” y su tutela procesal, implicando
esta ultima la adopcion de técnicas orgdnico-funcionales y técnicas procesales
diferenciadas.

A la cuestion de como identificar a la parte de un proceso como vulnerable, se
postula que no resulta suficiente la pertenencia del sujeto a una categoria
subalternizada. Se propone un doble test contextual para determinar si resulta
“vulnerable” y en consecuencia susceptible de un tratamiento diferenciado, en el
marco del proceso judicial en que interviene.

Se da cuenta de algunos supuestos de técnicas orgdnico-funcionales que se
consideran precedentes y recomendables. Finalmente, se procede al andlisis de
algunos supuestos de técnicas procesales diferenciadas, estableciéndose las
restricciones y limites que deben tenerse en cuenta, para que estos ajustes resulten
compatibles con la defensa en juicio de la contraparte y el debido proceso legal .
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|. DISTINCION ENTRE TUTELA PROTECTORIA SUSTANCIAL Y
PROCESAL.

En muchos articulos de doctrina que promueven una tutela procesal
diferenciada para sujetos procesales vulnerables, a menudo se confunde la
tutela de tipo sustancial que proviene de los Tratados Internacionales o
Leyes en la materia, con aquella estrictamente procesal, o sea la que tiene
que ver con adaptaciones destinadas a facilitar el acceso a la justicia y/o con
cierto grado de adaptabilidad de las formas procesales.

De esta manera, se postulan algunos precedentes jurisprudenciales
como ejemplos de “tutela procesal diferenciada”, cuando en los mismos no
se ha hecho otra cosa que aplicar soluciones de fondo que surgen de la
legislacion preexistente.

La mayoria de las disposiciones de las Convenciones Internacionales
establecen la obligacién para los Estados parte, de adoptar medidas
legislativas, que prohiban y sancionen las formas de discriminacion respecto
de la categoria correspondiente, y como mandato destinado a los Poderes
Ejecutivos de cada Estado parte o sea al Poder Administrador, el de
promover medidas administrativas de caracter educativo y/o positivas
antidiscriminatorias con caracter de politicas publicas.

La funcion jurisdiccional, por su parte, atiende la violacion de
derechos por parte de particulares o del Estado en perjuicio de personas en
situaciones de vulnerabilidad. Las normas sustanciales proporcionan a los
jueces en ciertos casos, reglas, y en otros, directrices, estandares o
principios, con los cuales sancionar o reparar la violacion de los derechos
correspondientes.

Asi, cuando un Juez/a del fuero del Trabajo le toca decidir en un caso
en el cual se ha invocado violencia y/o acoso en el ambito de trabajo, y
utiliza esas figuras conceptuales para establecer una indemnizacion
extrasistémica, o el reintegro del trabajador/a acosado/a, no esta haciendo
otra cosa que aplicar las soluciones de la ley de fondo. En ese caso el
Convenio 190 de la OIT sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el
mundo del trabajo, o eventualmente la ley N° 23.592 contra actos

discriminatorios.



En estas situaciones el Juez estad simplemente aplicando la ley, sin
que ello implique necesariamente una adaptacion de formas procesales o la
implementacion de un dispositivo que implique una tutela procesal
diferenciada.

Aunque al momento de definir el concepto de “tutela procesal
diferenciada” existen un notable disenso en la doctrina nacional, resulta
interesante tomar los apuntes de Berizonce', que se referia a la adopcion de
“técnicas organico-funcionales” y “técnicas procesales” como instituciones
equilibradoras de las posiciones concretas de las partes en litigio, en aras a
la efectividad de la tutela de derechos fundamentales, sin que ello implique

la adopcion “in totum” de un proceso especial diferenciado.

Pues bien, cuando en el ambito del derecho procesal nos referimos a
tutelas diferenciadas en relacion a grupos o personas vulnerables, debemos
entender que nos referimos a la adopciéon por parte del sistema de
administracion de justicia en forma general de ‘“técnicas organico —
funcionales”, ylo por parte de jueces o tribunales en casos particulares de
“técnicas procesales” diferenciadas. Mas adelante nos volveremos a referir a

la naturaleza de estas técnicas y a supuestos concretos.

En este marco, la cuestiones objeto de debate serian: a) ;Qué casos
presentan una situacion vulnerable que justifique la adopcion de técnicas
organico — funcionales, o procesales, diferenciadas? y en segundo término:
b) ¢Cual seria el alcance y limite de estas medidas para que no

comprometan el derecho constitucional al debido proceso legal?

|l. DEFINICION DE LOS SUJETOS VULNERABLES.

¢ Cual es el concepto de persona o grupo vulnerable que resulta
relevante para el proceso judicial?

Tradicionalmente se ha utilizado el criterio que pretende englobar las
vulnerabilidades a partir de categorias de personas expuestas a mayor
riesgo, calificandose como personas vulnerables a aquellas que por razones
naturales, sociales, econdémicas o culturales comparten una situacion

estructural de desigualdad que las expone en mayor medida a ser pasibles



de una explotacion o a sufrir una agresion fisica o moral. Este criterio, es el
que habria dado lugar a la tipificacion abstracta de ciertas categorias de
vulnerabilidad como serian la de los nifilos, mujeres, ancianos y personas
con discapacidad (art. 75, inc. 23, CN), extensivas también a comunidades
indigenas, minorias, migracién y desplazamiento interno, pobreza, género,
etc. (Reglas de Brasilia), e incluso vinculadas con asuntos de vivienda,
enfermedad, consumidor, ambiente, etc. (cfr. Céd. Civ. y Com.).

Estas categorizaciones resultan utiles, pero al mismo tiempo
desarticulan el caracter flexible del concepto, y pueden estigmatizar.

Desde un punto de vista filoséfico se ha cuestionado los problemas
que ocasiona el enfoque basado en categorias. Como apunta Ursula Basset:
“siempre subsiste el riesgo de reconocimiento (squé check list para
pertenecer a la categoria y quién se atribuye el derecho de fijar los canones
de pertenencia a la clase?), la creacion de estereotipos categoriales, el
control social, la creacion de una ética que, en lugar de fortalecer,
desempodere, y la problematica de plantear la vulnerabilidad como una
estructura opuesta a la resiliencia. La clase crea una superioridad para el
que la enuncia: la tutela de "los vulnerables" (mujeres, nifios, adultos
mayores, pobres, personas con problemas de salud mental, poblaciones
indigenas) subrepticiamente crea la categoria de “ellos" (débiles,
desafortunados, caidos en desgracia) y "nosotros" (fuertes, distintos, con
capacidad de decision)™.

De modo alternativo, se ha delineado la “vulnerabilidad” como un
concepto relacional y dinamico. Las “relaciones de vulnerabilidad” serian
relaciones en la cuales, en razon de su naturaleza, una de las partes se
encuentra en posicion de imponer condiciones a la contraparte, de modo que

no hay una verdadera negociacion con autonomia de la voluntad.

[ll. LA VULNERABILIDAD RELEVANTE PARA EL PROCESO.
PROPUESTA DE UN DOBLE “TEST”.

Para evaluar la necesidad de una tutela procesal diferenciada,
entendemos que hay que partir del caracter relacional y dinamico del

concepto y en consecuencia, no es suficiente considerar si una de las partes



forma parte de una categoria subalternizada, para que ello de por si amerite
un tratamiento procesal diferenciado.

Proponemos dos “tests” a los cuales deberia someterse cualquier
pretensién de “ajuste” procesal motivado en la vulnerabilidad de una de las
partes de un proceso:

a) Primer “test”.

La pertenencia de la parte a una categoria “vulnerable” tiene que
estar tiene que estar relacionada con el conflicto que ha dado lugar al
proceso judicial y su contexto.

La pertenencia a un grupo calificado como vulnerable no resulta
relevante en cualquier caso, sino en tanto la pertenencia al mismo se
relaciona con el conflicto concreto que motiva la tutela judicial.

Asi por ejemplo: la condicion de ser mujer, puede ser un indicio de
vulnerabilidad en un caso de violencia familiar, pero carecer de relevancia en
un conflicto a raiz de un accidente de transito, o en la ejecucion de un crédito
respecto una mujer que posee una solvente posicién econémica.

Del mismo modo, la pretension de la preferencia en el cobro en el
marco de una quiebra para una persona por el solo hecho de que el
acreedor sea un menor, 0 una mujer, o un adulto mayor, no resulta atendible
si no se acredita una situacion asistencial relativa que amerite esa prelacion
prioritaria™.

O sea que el primer estandar a considerar es: si en relacién con la
relacion juridica sustancial que motiva la tutela judicial, se constata una
situacidon en la cual una de las partes se encuentra en posicion de imponer
condiciones a la contraparte, al punto de anular o neutralizar la autonomia o
dignidad o integridad de la otra, provocando un impedimento para ejercer
plenamente sus derechos.

b) Segundo “Test”:

A partir del establecimiento de esa vulnerabilidad contextual que tiene
que ver con la relacion sustancial, cabe ponderar un segundo estandar que
tendria que ver con las repercusiones de esa vulnerabilidad en el proceso
judicial y en consecuencia, con la necesidad de apartarse de las reglas
procesales de caracter general, justificando excepciones a las mismas. Este

requisito es ineludible, dado que la autorizacion para tales excepciones



puede implicar una tension con respecto a principios cuya observancia se
encuentra intimamente relacionada con el debido proceso legal y el derecho
a la defensa en juicio de la parte contraria.

Entendemos que para ameritar tal tutela diferenciada debe
acreditarse que aquella vulnerabilidad de tipo estructural que afectd a la
persona en relacion a la relacion sustancial, también “incide negativamente
sobre sus posibilidades de actuacion en el proceso™ de modo que provoca
una merma defensiva vinculada a la tutela de derechos fundamentales,

creando una desventaja comparativa en relacion con la contraria*.

IV. TECNICAS ORGANICO- FUNCIONALES.

Estimamos procedente y recomendable establecer técnicas organico-
funcionales diferenciadas. Dado que son medidas que se implementan en
forma general, en este plano resulta valido basarse en las situaciones de
vulnerabilidad estructural, o sea a las categorias a las que refieren los
Tratados Internacionales.

En este plano se deberian utilizar como guia los preceptos de las
Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad"™"

Dado que la extension del presente trabajo no nos permite
profundizar, nos limitaremos a enumerar solo algunos supuestos, tales
como: a) Asistencia técnico-juridica de calidad y especializada: La
persona vulnerable a elegir su asistencia letrada. Sin embargo, en aquellos
casos en los cuales las personas se encuentren en la imposibilidad de
afrontar los gastos con sus propios recursos y condiciones®™, el Estado
deberia proveer una asistencia gratuita especializada. b) Informacién sobre
sus derechos y los apoyos que puede recibir. La Regla 26 de Brasilia
establece que deben promoverse actuaciones destinadas a proporcionar
informacion basica sobre sus derechos, asi como los procedimientos y
requisitos para garantizar un efectivo acceso a la justicia. Debe entenderse
que esta funcion no puede ser razonablemente cumplida por los Juzgados,
sino que debe encomendarse a Oficinas especializadas. c) Protocolos de
actuacion. Se ajusta a los objetivos de facilitar el acceso a la justicia, la

creacion de “Protocolos de actuacion”, que contengan una serie de pautas y



reglas de conductas recomendables para orientar la actuacion de los
operadores judiciales. d) Acceso gratuito. €) Lenguaje sencillo: Medidas
necesarias para reducir las dificultades de comunicacion que afecten a la
comprension del acto judicial (art.58) Uso de términos y estructuras
gramaticales simples y comprensibles (art.59) f) Evitacion de las
revictimizaciones: Debe que el dafio sufrido por la victima no se vea
incrementado como consecuencia de su contacto con el sistema de justicia

(victimizacion secundaria) (art.12) .

V. TECNICAS PROCESALES DIFERENCIADAS.

a) Procedimiento oficioso. Iniciativas probatorias de oficio.

Como guia normativa a nivel nacional debe considerarse los arts. 706
y 709 del CCyCN que establecen que en los procesos de familia el impulso
procesal esta a cargo del juez, quien puede ordenar pruebas oficiosamente.

Entendemos que ademas de los procesos de familia no patrimoniales,
estaria también justificada esta iniciativa probatoria en otros casos en los
cuales se encuentre involucrado el interés publico y el proceso resulte
compatible con la oficiosidad.

Parece plausible en este sentido la previsién del art. 43 inc. 7° del
ACFCC que establece como un deber de los jueces el dictado de oficio 0 a
pedido de parte, las medidas de proteccion de derechos respecto de
personas en situacion de vulnerabilidad o de nifas, nifios, adolescentes,
personas con capacidad restringida o incapaces.

Sin embargo, la aplicacion de este principio no puede efectuarse
indiscriminadamente, y su aplicacion debe ser apreciada con caracter
restrictivo en los casos contradictorios patrimoniales, dado que la iniciativa
probatoria de los jueces puede afectar la garantia constitucional del
contradictorio y en consecuencia el debido proceso, donde se ha organizado
el mismo de acuerdo al sistema dispositivo, y al principio de contradiccion.

Es por ello que el mismo art. 709 CCyCN establece que: “El impulso
oficioso no procede en los asuntos de naturaleza exclusivamente econémica
en los que las partes sean personas capaces”.

b) Flexibilidad en la asignacion de las cargas probatorias.

Las cargas probatorias dinamicas, que en nuestro medio resultaron



de la evolucién jurisprudencial, hoy en dia tienen un respaldo legislativo.

Podemos citar al respecto el art. 710 del CCyCN referido a los
procesos de familia que establece una regla de distribucion subjetiva de la
carga probatoria segun la cual la carga de la prueba recae, finalmente, en
quien esta en mejores condiciones de probar™, el art. 1735 CCyCN en el
ambito de la responsabilidad civil resarcitoria, el art. 53 de la ley 24.240 en el
ambito de las relaciones de consumo, que establece un deber de
colaboracion agravado del proveedor, o las regulaciones de las cargas
probatorias dinamicas que algunos Cddigos Procesales Provinciales han
incluido en su articulado*.

En nuestra opinidn, es valido el apartamiento de las reglas generales
de la carga de la prueba en aquellos casos en los cuales la situacion de
vulnerabilidad se traduce en una dificultad probatoria palpable para la parte
afectada, es decir, cuando el principio de igualdad procesal exige la
intervencidon judicial para equilibrar una flagrante desigualdad en la
posibilidad de acceso a la prueba, ya sea por razones facticas, técnicas o
economicas. Sin embargo, la aplicacion debe restrictiva, sujeta a la
acreditacion de la mencionada dificultad y, como sostiene De los Santos:
“solo procede si existe actividad probatoria de la parte a quien su aplicacion
beneficia, aunque ella resulte insuficiente ya sea por las dificultades que
plantea su produccion en el caso concreto, por la falta de colaboracién de la
contraparte o por la existencia de conductas elusivas y de ocultamiento de
las fuentes de prueba.”™

La Corte Suprema, en casos de discriminacion, ha elaborado el
estandar probatorio de las "categorias sospechosas", estableciendo que
para la parte que invoca un acto discriminatorio es suficiente con la
acreditacion de hechos que, prima facie evaluados, resulten idéneos para
inducir su existencia de la discriminacién, caso en el cual correspondera al
demandado, a quien se reprocha la comisién del acto violatorio, la prueba de
que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda
discriminacion®. A menudo este criterio es interpretado como una inversion

de la carga probatoria.



Sin embargo, la Corte se ha ocupado de aclarar en el precedente
“Pellicori™, que este estandar no constituye una “inversion de la carga
probatoria”, dado que para “quien tilda de discriminatorio a un acto pues, de
ser esto controvertido, pesa sobre aquélla la carga de acreditar los hechos
de los que verosimilmente se siga la configuracion del motivo debatido”.

La sentencia so pretexto de dictarse en defensa del vulnerable no
puede estar fundada unicamente en el déficit de carga probatoria de la parte
demandada. Afectaria el debido proceso legal que se accediera a una
verdadera inversion de la carga de la prueba fundada en la mera denuncia
de una situacién discriminatoria, sin la acreditacion de un umbral minimo de
indicios que permitan hacer verosimil la existencia de la conducta
discriminatoria denunciada.

Entendemos que este criterio es igualmente aplicable a cualquier
caso en el cual corresponda la asignacion de cargas probatorias dinamicas o
deberes reforzados de colaboracién.

c) Excepciones a las reglas generales del proceso.

El Anteproyecto de Codigo Procesal de Familias, Civil y Comercial
para la provincia de Buenos Aires, establece la “Declaracion de situacion de
vulnerabilidad”, declaracién que se obtiene mediante un incidente a pedido
de parte (art. 95).

Para la parte que ha obtenido tal declaracién, el Anteproyecto
establece una serie de excepciones a las reglas generales que favorecen a
la parte declarada vulnerable. Enumeraremos algunas: a) Limita la prérroga
de la competencia cuando sea en perjuicio de personas involucradas en
relaciones de consumo o se trate de personas en situacion de vulnerabilidad
(art.2); b) Otorga la posibilidad de presentacion de escritos sin firma de
abogada o abogado, en situaciones de urgencia (art.119). c) Intimacién
expresa para la justificacion de la inasistencia a las audiencias (art.197). d)
Para la decision de realizar en forma remota algunas audiencias que deben
desarrollarse de manera presencial (art.198). e) Excepcion a la
perentoriedad de los plazos procesales en los casos previstos para
vulnerables (art.229) f) la ampliacién de plazos procesales para recursos e
incidente de nulidad (art.230) g) La posibilidad del dictado de una medida

cautelar por parte de un Juez incompetente (art.280) h) Un plazo adicional



para salvar la declaracién de negligencia (art.410) i) Plazos ampliados para
la declaracion de la caducidad de la instancia. j) Intimacién adicional a
impulsar previo a la declaracion de caducidad. (art.514), entre otros
supuestos.

Estimamos que estas excepciones son procedentes cuando implican
una adaptacion de los procedimientos para facilitar la comunicacion, la
comprension de los actos procesales o el acceso a la justicia, como en los
casos de limitacion de las prorrogas de competencia en determinadas
materias, la adaptacion a una audiencia virtual cuando exista dificultad de la
parte vulnerable de movilizarse, o el dictado de una cautelar de oficio.

En cambio, no estamos de acuerdo con consagrar excepciones a la
perentoriedad de los plazos, al otorgamiento de ampliaciones de plazos para
interponer recursos, ampliacion de los plazos para la caducidad de la
instancia u oportunidades adicionales para salvar la negligencia de una
prueba, recursos que no estan al alcance de la contraparte.

Lo primero que hay que considerar al respecto es que la persona
vulnerable actua con un patrocinio letrado (de hecho, la necesidad de una
asistencia técnico-juridica de calidad y especializada es una de las técnicas
organico funcionales que enumeramos previamente) ya sea particular, o del
Ministerio Publico, y en consecuencia es una responsabilidad de los
profesionales a cargo interponer recursos en término o impulsar el proceso,
como ocurre en cualquier tipo de proceso. Si el letrado/a actua en
representacion, entonces ni siquiera requerira de la firma de la parte
vulnerable para apelar o para impulsar el proceso, salvo que se trate de
actos personalisimos (para los cuales existen previsiones expresas de
adaptabilidad en el mismo Anteproyecto).

En definitiva, este tipo de excepciones alteran el equilibrio procesal, la
coherencia sistémica de un proceso y la previsibilidad de sus reglas de
juego. Las ventajas comparativas que otorgan respecto de la contraparte son
en realidad, ventajas otorgadas a los lefrados de la parte vulnerable sobre
los letrados de la contraria, estableciendo un doble estandar para la
apreciaciéon de su conducta profesional, segun el caracter de la parte que

patrocinen o representen, o que a nuestro juicio resulta inaceptable. Esto se



agrava cuando la excepcion se refiere a actos que no dependen de una

participacion personal de la parte vulnerable.

VI. CIERRE.

Existe recientemente en nuestro medio un loable esfuerzo en pos de
una justicia con una cara mas “humana” y mas flexible, que considere las
asimetrias extrajudiciales de las partes. Sin embargo, frecuentemente se
canaliza en torno a categorias, “perspectivas” y soluciones favorables para la
parte mas desprotegida, sin que existan criterios claros sobre las
condiciones de aplicabilidad de ajustes o adaptaciones procesales que en un
proceso contradictorio pueden afectar el derecho de la contraparte al debido
proceso adjetivo. De esta manera se habilita una discrecionalidad en el
manejo de las formas procesales que escapa a un escrutinio racional.

El propésito del presente trabajo ha sido postular algunos criterios de
admisibilidad para la procedencia de tutelas procesales diferenciadas y
limites para su aplicacion, en la esperanza de que puedan ser disparadores
de un debate que debemos profundizar para construir una teoria de las
adaptaciones procesales que supere las objeciones y problemas que apareja

el mero voluntarismo.
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